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Resumo: Mediante pesquisa bibliografica, o presente trabalho tem por objetivo examinar o
instituto da capacidade juridica, a fim de identificar em que casos é autorizada a restri¢cdo da
capacidade de exercicio e, principalmente quais os critérios adotados para tanto. A abordagem
da matéria exige preliminar compreensdo dos conceitos de personalidade, capacidade e
subjetividade, destacando a influéncia que a autonomia privada tem provocado nestes
institutos, sobretudo quando voltada para os atos existenciais. O regime da (in)capacidade
civil foi construido sob a égide de uma codificacdo patrimonialista, que descurou do espago
de autodeterminacdo existencial, que, hoje, por forca do principio da dignidade da pessoa
humana se situa no vértice do ordenamento juridico brasileiro. O reconhecimento da
autonomia na seara existencial tem exigido dos intérpretes uma revisitacdo das causas de
incapacidade civil, impedindo, desse modo, que as restri¢cdes impostas ao exercicio de direitos
e obrigacGes por pessoa juridicamente incapaz viole a sua liberdade e dignidade. Pretende-se,
assim, revisitar o conceito de (in)capacidade, contribuindo para a protecdo da pessoa humana
em sua dignidade.

Abstract: This work aims to conduct a literature review to examine the institution of legal
civil capacity, in order to identify cases in which it is permitted to restrict the full exercise of
legal capacity and, especially, the criteria adopted. The matter requires preliminary
understanding of the legal concepts of personality, capacity and subjectivity, highlighting the
influence of private autonomy on these legal categories, especially in respect to existential
acts. The system of incapacity was constructed under a patrimonial civil code, which refused
any room for existential self-determination, which, today, under the constitutional principle of
human dignity is at the heart of the Brazilian legal system. The recognition of existential
autonomy has demanded from the legal interpreters to review the reasons for civil incapacity,
in order to prevent the restrictions imposed on the exercise of rights and obligations by
persons legally incapable from violating their freedom and dignity. It is here intended to
revisit the concept of civil (in)capacity, therefore contributing to the protection of the person
in their dignity.
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1. Notas introdutdrias

Capacidade juridica é definida, de forma corrente, como a aptiddo abstrata que
possuem as pessoas para adquirir e exercer direitos e deveres na ordem civil. Nos termos do
art. 1° do Cadigo Civil, todas as pessoas — naturais e juridicas — tém capacidade de direito.
Contudo, a nocdo, se repetida inadvertidamente e sem maior reflexdo, acaba por se confundir
com outros conceitos juridicos, como os de personalidade e subjetividade. Conforme leciona
Caio Mério da Silva Pereira (2005, p. 263), a capacidade juridica seria o conteldo da
personalidade “na mesma e certa medida em que a utilizacdo do direito integra a ideia de
alguém ser titular dele”™.

A importancia de saber o real significado da capacidade juridica € impar, pois, se
todas as pessoas tém a faculdade abstrata de titularizar situacdes juridicas subjetivas, para que
0 sujeito de direito (quando pessoa fisica) possa exercer pessoalmente a liberdade que o
ordenamento juridico Ihe concede para os atos da vida civil, o Cadigo Civil prevé certos
requisitos, cuja auséncia impde a condigdo de incapacidade.

Para a ordem civil, o divisor de aguas, a linha que separa a capacidade da incapacidade
¢ a presenca do discernimento, o qual € comumente entendido na doutrina como “[...] a
capacidade de compreensdo e analise, provém de uma caracteristica da condicdo humana, se
ndo a mais importante, a que melhor define a nossa espécie: a racionalidade” (BODIN DE
MORAES, 2010, p. 191-192).!

Para as pessoas naturais, enquanto a capacidade de direito decorre da mera condigéo
de ser pessoa, a capacidade de fato depende da existéncia de entendimento, inteligéncia e
vontade prépria (AMARAL, 2000, p. 225). Somente com discernimento, a pessoa tera
autonomia para livremente tomar as decisdes relacionadas a vida civil e podera ser
responsavel por elas.

Decerto, mais do que distingui-lo de outros conceitos, o instituto da capacidade civil,
elaborado sob bases patrimonialistas anteriores a ordem constitucional de 1988, precisa de
reformulacdo. Isso porque se a autonomia privada ndo € mais vista como um valor em si

mesmo, j& que qualitativamente alterada por forca dos valores e principios constitucionais,

1V. MARTINS-COSTA, Judith. Individuo, pessoa, sujeito de direitos: contribuicBes renascentistas para uma
histéria dos conceitos juridicos. Cadernos do Programa de Pds-Graduagao em Direito — PPGDir/UFRGS, vol. 6,
2009, p. 9-10, texto gentilmente cedido pela autora: “a posi¢do peculiar em que se encontra 0 homem, no cume
da inteira natureza no fato de ser o Gnico capaz de compreender e, assim, alcancar a consciéncia de si, trazendo
consigo o mundo inteiro a sua completude”.



deve a ordem juridica voltar-se para a investigacdo das singularidades da pessoa humana
(PERLINGIERI, 2008, p. 400).2

A ascensdo da dignidade da pessoa a valor supremo do ordenamento péatrio impde a
revisitacdo do regime das incapacidades como disciplinado no Codigo Civil. Assim é
imperioso indagar-se até que ponto a fungdo pretendida pelo legislador ainda pode ser
alcancada, uma vez que a restricdo a capacidade de fato assentava-se na protecdo do
incapazes. Hoje, ja se percebe que a severa imposicdo de limites ao exercicio dos atos civis,
sobretudo aqueles ligados a autonomia existencial, subtrai parcela da liberdade da pessoa,
violando sua propria dignidade.

Alguns exemplos ilustram bem a atual insuficiéncia do instituto da capacidade civil.
Em 2010, um caso veio a tona na midia: Malu Rodrigues, uma atriz de 16 anos, emancipada
(e, portanto, plenamente capaz®), foi proibida pela Justica de S3o Paulo de exibir o seio direito
e simular a préatica de ato sexual em cenas de um musical da Broadway chamado “O despertar

da primavera™

, que estava sendo montado no Brasil. Na decisdo, foi estabelecido que o fato
de a adolescente ser emancipada ndo excluiria a aplicacdo do Estatuto da Crianca e
Adolescente®, lei protetiva que expressamente proibe menores de 18 anos nus e seminus em
eventos artisticos’. Embora plenamente capaz, a jovem atriz ndo teria discernimento para (e
precisaria ser protegida contra) esse tipo de exposicao.

Outro caso, no Peru, causou bastante perplexidade. Um casal de surdos-mudos, Frank
Gonzélez e Keyla Caballero, tiveram a solicitacdo de casamento negada, porque o subgerente
do Registro Civil entendeu que pessoas surdas-mudas eram impedidas de casarem por nao

poderem dizer “sim”. A razdo juridica seria o art. 241 do Cddigo Civil peruano, segundo o

2¢[...] a autonomia negocial se conforma as escolhas de fundo que caracterizam o ordenamento, segundo 0s
dados normativos (principios e regras) extraidos do ordenamento na sua completude”. Cf., em igual sentido,
TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil na Construcdo Unitaria do Ordenamento. In:
Temas de Direito Civil, t. l1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 14-15.

%S0 causas de emancipagio, conforme o paragrafo tmico do art. 5° do Codigo Civil: “(omissis) | — pela
concessdo dos pais ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico, independentemente de
homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menos tiver 16 (dezesseis) anos completos; Il
— pelo casamento; 11 — pelo exercicio de emprego efetivo; IV — pela colagdo de grau em curso superior; e V —
pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcéo deles, o
menor com 16 (dezesseis) anos completos tenha econdmia propria”. No caso, Malu Rodrigues foi emancipada
voluntariamente pela concessdo dos pais, por meio de instrumento publico registrado, para poder participar da
musical.

*  Disponivel:  <http://virgula.uol.com.br/legado/menor-emancipada-e-proibida-de-mostrar-o-seio-na-peca>.
Acesso em 25 out. 2013.

> Neste sentido, sublinhe-se o teor do enunciado n. 530, da VI Jornada de Direito Civil: "A emancipagio, por si
s0, ndo elide a incidéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente".

® A decisdo teve por fundamento o art. 240 do ECA (Lei n. 8.069/1990), segundo o qual é crime “produzir,
reproduzir, dirigir, fotografar ou registrar, por qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornografia, envolvendo
crianga ou adolescente”.



qual “ndo podem contrair matriménio os surdos-mudos que ndo souberem expressar sua
vontade de maneira incontestavel”. O casal, que evidentemente possuia pleno discernimento
para saber os direitos e deveres advindos do casamento, conseguiu tempos depois manifestar
sua vontade por meio préprio e realizar o sonho de se casar.’

Esses casos demonstram que, ndo raras vezes, 0 excesso de protecdo pretendido pelo
regime das incapacidades pde em xeque a legitimidade do proprio sistema, uma vez que a
atuacdo estatal torna-se violadora dos direitos existenciais. Por outro lado, questiona-se se tal
regime ainda continua legitimo para fins negociais, tendo em vista que em alguns casos o
préprio legislador excepcionou a regra da capacidade civil plena para testar (art. 1.860, p. u.)
e casar (art. 1.517), institutos com claros efeitos patrimoniais.

Nessa toada, o presente trabalho objetiva examinar o atual regime da capacidade
juridica disciplinado pelo Codigo Civil em face da protecdo da pessoa humana, em sua
autonomia e dignidade, permitindo-se a livre construgcdo da personalidade de cada sujeito,
sem descurar da protecdo que algumas pessoas necessitam em virtude da sua real

incapacidade para a tomada de decisdes na vida civil.

2. Refinando os conceitos: personalidade, subjetividade e capacidade. Titularidade.

Pietro Perlingieri j& afirmou que “a personalidade juridica é a atitude de ser titular de
direitos e de deveres. Este é um perfil apenas estrutural. Trata-se de um centro de estrutura
subjetiva, enquanto a pessoa humana é um valor. Tal € a diferenca” (PERLINGIERI, 1998-
1999, p. 77). De fato, encontra-se uma grande dificuldade na doutrina em geral para distinguir
conceitualmente as nocdes de personalidade, subjetividade e capacidade.?

Quanto a primeira, a rigor, identificam-se dois sentidos técnicos para o termo®. Por um
lado, sob o ponto de vista estrutural, € a qualidade para ser sujeito de direito (titular de

direitos e deveres), “centro de estrutura subjetiva”, conceito aplicavel as pessoas fisicas e

"Exemplo retirado de MORAES, Maria Celina Bodin de; KONDER, Carlos Nelson. Direito do incapaz a
constituicdo da propria familia. In: Dilemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p.
350-351.

8 Por exemplo, Adriano de Cupis, como grande parte da doutrina, nio separa as ideias, entendendo que “a
personalidade, ou a capacidade juridica, é geralmente definida como sendo uma suscetibilidade de ser titular de
direitos e obrigaces juridicas. Nao se identifica nem com os direitos nem com as obriga¢des, e nem é mais do
que a esséncia de uma simples qualidade juridica” (CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Sdo Paulo:
Quorum, 2008, 2. ed., p. 19).

° J4 atribuia dois sentidos ao termo “personalidade”, DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. 3. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 151, sendo o primeiro como sindnimo de capacidade juridica (perspectiva
técnico-juridica) e o segundo como “complexo de seus atributos”, “um complexo de bens que sio do mais alto
interesse para o Direito”, que compdem os direitos da personalidade.



juridicas. Por outro, traduz, na perspectiva valorativa, “o conjunto de caracteristicas e
atributos da pessoa humana, considerada objeto de protecdo privilegiada por parte do
ordenamento, bem juridico representado pela afirmacdo da dignidade humana, sendo peculiar,
portanto, & pessoa natural” (TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES, 2008, p. 4).1°

Por encerrar uma polissemia, a nogdo de personalidade € utilizada, simultaneamente,
como qualificacdo de sujeito de direito e como valor tutelado objetivamente pelo
ordenamento. Como consequéncia, ha dois equivocos graves: confere-se personalidade a
todos o0s entes que para o ordenamento possuem a qualidade de sujeito de direito; e atribui-se
o valor juridico representado pela personalidade indistintamente a pessoas naturais e juridicas
(TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES, 2008, pp. 4-5).

Na licdo de Gustavo Tepedino,

[...] considerada como sujeito de direito, a personalidade ndo pode ser dele o
seu objeto. Considerada, ao revés, como um valor, tendo em conta o
conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano (que se
irradiam da personalidade), constituem bens juridicos em si mesmos, dignos
de tutela privilegiada (2008, p. 29)."

Portanto, ter personalidade como valor é caracteristica da pessoa humana, atraindo,
por essa razdo, disciplina juridica tipica e diferenciada, propria das relaces juridicas
existenciais. J& a qualidade para ser sujeito de direito que o ordenamento concede
indistintamente a todas as pessoas €, segundo opcGes de politica legislativa, pode fazé-lo em
favor de entes despersonalizados, deve designar a subjetividade, separando-se o sentido
valorativo para a personalidade (TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES, 2008, pp.
4_5).12

Com efeito, a subjetividade pode ser vista como a qualificacdo juridica que o
ordenamento atribui a certas entidades, concedendo-lhes o papel de sujeito, isto &, entes
portadores de interesses morais ou patrimoniais relevantes (PERLINGIERI, 2008, pp. 713-

714). Em outras palavras, ter subjetividade € ter a qualidade de sujeito de direito, ser titular

10 A mesma posicdo foi antes desenvolvida em TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento
civil-constitucional brasileiro. In: Temas de Direito Civil, t. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 3. ed., p. 28-29.

1 eciona Judith Martins-Costa que “[...] hoje em dia ¢ indiscutido: personalidade ¢ qualidade singular e o
singular é o individuo, a quem é reconhecida uma dignidade pelo simples fato de ser pessoa. Entre ‘ser humano’,
‘homem’ (enquanto indicativo do género humano), ‘sujeito de direitos’ e ‘pessoa’ ha consagrada sinonimia que
esconde, todavia, séculos de laboriosa construcdo: (...) entre individuo, pessoa, personalidade e dignidade —
signos sonoros de uma antropologia — sendo atados os invisiveis fios que tecem, desde o Prometeu de Esquilo, a
nossa cultura, mas que encontram no Renascimento uma fundamental perspectiva” (Op. cit., p. 6).

12 No mesmo sentido, TEPEDINO, Gustavo. A Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do
Cddigo Civil de 2002. In TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Cddigo Civil na perspectiva civil-constitucional:
parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. XXVI-XXVII.



de situagdes juridicas subjetivas: as pessoas fisicas ou entidades juridicas na dupla fisionomia
de pessoas juridicas ou entidades desprovidas de reconhecimento formal.

A subjetividade €, por conseguinte, um ponto de referéncia subjetivo, centro de
imputacdo de interesses e situacdes juridicas subjetivas. Nas pessoas fisicas, tende a
uniformidade formal e substancial, em razdo do principio da igualdade que impera no
ordenamento, superando no que for possivel as diferencgas existentes quando discriminatorias.
Ja nas pessoas juridicas, a subjetividade é funcionalizada e se apresenta particularmente
influenciada pela qualidade dos fins e pelo tipo e importancia da organizacao
(PERLINGIERI, 2008, p. 714).

Quanto a terceira nocdo, objeto central do presente estudo, a capacidade de direito é
entendida como a “faculdade abstrata de gozar os seus direitos” (ASCENCAO, 2000, p. 135),
ou seja, constitui a aptiddo genérica da pessoa para titularizar situacGes juridicas subjetivas.
Todo ente qualificado como pessoa — natural ou juridica — pelo ordenamento juridico possui
capacidade. Cuida-se de critério quantitativo, que se opGe ao critério qualitativo da
personalidade e, por isso, a capacidade é considerada como medida da personalidade. Nesse
sentido, enquanto a personalidade € valor que emana do proprio individuo, a capacidade é
atribuida pela ordem juridica, como realizacdo desse valor (AMARAL, 2000, p. 216).

Ja a titularidade, conceito também relacionado ao da capacidade juridica, € a unido da
pessoa com um direito, dever ou qualquer outra situacdo juridica subjetiva. Registre-se que,
conforme leciona Pietro Perlingieri, “0 sujeito ndo é elemento essencial para a existéncia da
situacdo, podendo existir interesses — e, portanto, situacdes — que sdo tutelados pelo
ordenamento apesar de ndo terem ainda um titular” (2008, p. 715)*%. Torna-se patente,
portanto, que 0 “sujeito ndo ¢ parte imanente da situacdo subjetiva, mas que no maximo ¢
elemento essencial para a individuacdo da titularidade da propria situagdo” (PERLINGIERI,
2008, p. 715).

Em que pese a titularidade qualifique-se como a ligacdo entre sujeito e situacao
subjetiva, Pietro Perlingieri afirma que “existem situacdes existenciais que sao juridicamente
relevantes antes mesmo da existéncia do sujeito” (2008, p. 721). Assumindo que a

subjetividade constitui-se para as pessoas naturais com o nascimento com vida, a0 menos sob

30 autor traz o exemplo da doacdo em favor do nascituro. A hipétese também é prevista em nosso
ordenamento, no art. 542 do Cddigo Civil, segundo o qual “a doagéo feita ao nacituro valera, sendo aceita pelo
seu representante legal”. Segundo TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena e MORAES, Maria Celina
Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. I, Rio de Janeiro: Renovar,
2012, 2. ed., p. 223, “importa, também distinguir a disciplina juridica dessa doa¢do em que o contemplado é o
nascituro, daquela em que a liberalidade visa a beneficiar pessoa ja nascida viva, mas incapaz. No primeiro caso,
pode o representante legal aceita-la em seu nome, como visto; no segundo, tem-se um consentimento ficto — ou,
como se preferire, dispensa-se o consentimento, como se percebera dos termos do art. 543”.



a oOtica tradicional, o autor entende que em hipoteses “determinadas e especificas” € possivel
se ter um centro de interesses juridicamente relevante “apesar da inexisténcia (o nao
nascimento) do sujeito titular do interesse” (2008, p. 721). Nesse sentido, se discute a
possibilidade de atribuir a titularidade de determinadas situacdes juridicas aos nascituros'*,

sem que isso impligue na concessao de personalidade ou subjetividade.*

3. Ser pessoa: pessoa como sujeito de direitos. A pessoa juridica.

A compreensdo da capacidade juridica estd umbilicalmente relacionada a ideia de
pessoa, embora ndo sejam conceitos sindbnimos. Conforme Heloisa Helena Barboza, “pessoa é
um conceito que se refere a uma existéncia; capacidade juridica é uma das qualidades ou
manifestagdes essenciais da personalidade” (2011, p. 324).

Lembra Judith Martins-Costa que, diversamente, durante grande parte da historia,
“pessoa” era visto como algo que se tem: habere personam, “confundia-se, pois, com o papel
social desempenhado (‘representado”)” pelo individuo. Foi, assim, no periodo Renascentista,
que surgiu “a ideia estatutaria de pessoa, isto €, a pessoa como possessao de um estado”, 0
sujeito de direitos. A partir dai, “a doutrina civilista preparou a ferramenta de que o direito
moderno careceria, inventando o sujeito de direito como ser dotado de capacidade para atuar
na ordem juridica assumindo direitos, deveres, tendo garantias e responsabilidades” (2009, p.
19-23).

O conceito axioldgico de pessoa ndo se confunde com a concepgdo juridica. Pessoa,
no sentido axioldgico, é um nomen dignitatis e considerar um ente pessoa significa atribuir-
Ihe o status personae, como ente portador da dignidade humana. Com efeito, sdo tracos
delimitadores do conceito ndo apenas a racionalidade autbnoma, como também aspectos do
recorte psicofisico individualizado e do aspecto relacional, qual seja, “a abertura para o outro
e para o mundo: a alteridade, sendo assim ‘pessoa’ um conceito relacional” (SILVA; CICCO,

2011, pp. 123-124).1°

4 0 cédigo Civil estabelece em seu art. 2° que a personalidade da pessoa natural comega com o nascimento com
vida, mas a lei p8e a salvo os direitos do nascituro desde a concepgao.

1> Sobre o tema, Cf. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias
entre a norma e a realidade. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 13. Para um estudo especifico sobre a titularidade de
situacdes juridicas extrapatrimoniais dos nascituros, seja consentido remeter a ALMEIDA JUNIOR, Vitor de
Azevedo. A tutela extrapatrimonial do nascituro no ordenamento juridico brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 194 f., 2014.

18 Judith Martins-Costa ensina que a alteridade “permite discernir entre o sujeito e o objeto consistindo na
prépria descoberta da capacidade de compreender os objetos em seu lugar efetivo, na sua distincdo dos outros,
na sua individualidade auténtica, sendo assim, o l6cus que faz pensavel a individualidade. Sem a conquista da
perspectiva — isto €, sem a diferenciacdo entre o singular e o coletivo, entre 0 eu e 0 outro — ndo se poderia



Tal ndo é, contudo, a concepcdo que o direito tem de pessoa. Na linguagem juridica,
pessoa é aquele a quem o ordenamento atribui a qualidade de sujeito de direitos*’, aquele que
possui subjetividade. Nesse diapaséo, toda pessoa seria juridica (AMARAL, 2000, p. 214-
215), visto que um produto artificial do Direito. Assim, em sentido puramente técnico, ser
pessoa é ser sujeito de direitos, isto é, um centro de imputacdo de situacOes juridicas
subjetivas, ndo havendo coincidéncia entre a no¢do de pessoa e a de ser humano.

Gustavo Pereira Leite Ribeiro (2011, pp. 177-178) pontua que “0 vocabulo pessoa
pode assumir diversos significados, em funcédo do contexto no qual é utilizado ou estudado™.
Desse modo, "[N]a acepcao juridica, designa o ente a quem se atribui direito e obrigagdes. E 0
sujeito de relagdes juridicas. E o centro de imputacdo de situacdes juridicas. E o sujeito de
direito. E o destinatario de normas juridicas. E o ator que pode desempenhar diferentes papéis
no cenario juridico”.

Segundo Francisco Amaral (2008, p. 252), o termo pessoa “tem um significado vulgar
e outro juridico”. Em sentido comum, “pessoa ¢ o ser humano, mas tal sentido ndo serve ao
Direito, que tem vocabulério especifico”, enquanto que, na linguagem juridica, “pessoa € o
ser com personalidade juridica, aptiddo para a titularidade de direitos e deveres. [...] Pessoa é
o ser humano como sujeito de direitos”.

Diogo Luna Moureira (2011, p. 96) leciona que ha uma diferenca entre a qualidade de
ser humano e a condicdo de ser pessoa, “posto que ambos, apesar de poderem ser
interpretados como conceitos idénticos pelos desavisados, diferem entre si na medida em que
seus conteudos sdo distintos”. Segundo o autor, ¢ preciso ressaltar que a pessoalidade é
“apenas construida no interior de uma esfera de relagdes na qual a autonomia privada e a
alteridade se efetivam, ser pessoa pressupde um condigdo que difere de uma mera qualidade
atribuida a uma espécie, permitindo que esta seja chamada de homem” (2011, p. 98). Nessa
Gtica, “para o Direito ndo ¢ suficiente afirmar que a pessoa é um ser humano simplesmente
porgue integra uma determinada espécie [...]. Ser pessoa é ser alguém alem de ser apenas
humano” (MOUREIRA, 2011, p. 98).

chegar ao significado da personalidade humana como centro original e autbnomo. N&o se poderia sequer colocar
os dados de uma equacdo que s6 mais tarde fez sentido, a saber: que todos os seres humanos sdo pessoas, mas
que so os seres humanos sdo pessoas” (Op. Cit., p. 7).

Y Para San Tiago Dantas, “[...] o sujeito de direitos ¢ uma pessoa: pode ser o homem e, nesse caso, noés o
chamamos pessoa fisica ou natural; e pode ser um grupo de homens, ao qual se atribui artificialmente uma
unidade e, nesse caso, nés o chamamos pessoa juridica” (Op. cit., p. 132). Contudo, se todas as pessoas sao
sujeito de direito, o inverso ndo é verdadeiro, havendo sujeitos que ndo sdo pessoas. O nascituro, na concepgao
de parte da doutrina, apesar de ser sujeito de direito, ainda ndo seria pessoa. V. MIRANDA, Pontes de. Tratado
de Direito Privado, t. I, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 262. Em sentido contrario, Francisco Amaral
defende que o nascituro possui personalidade juridica, mas sé adquire capacidade com a vida extrauterina (Op.
cit., p. 219).



4

Paulo Lobo (2012, p. 96) assevera que pessoa ¢ “atributo conferido pelo direito, ou
seja, ndo € conceito que se extrai da natureza. E, portanto, conceito cultural e historico, que o
direito traz para seu ambito”. Na legalidade constitucional, a pessoa humana é mais do que
mero titular de situacdes juridicas subjetivas. Ela €, ao mesmo tempo, alvo de todo arcabouco
protetivo dos atributos essenciais a sua dignidade, voltados a tutela e & promogdo do livre
desenvolvimento da personalidade em sentido objetivo. A pessoa humana torna-se, portanto,
central e de valor nuclear do ordenamento juridico. E forcoso reconhecer que o atual conceito
de sujeito de direito ¢ mais amplo do que o de pessoa. Consoante licdo do mesmo autor, “ha
sujeitos de direito que n&o sdo pessoas fisicas ou juridicas” (LOBO, 2012, p. 99). Sujeitos de
direito seriam, portanto, “todos os seres e entes dotados de capacidade para adquirir ou
exercer titularidades de direitos e responder por deveres juridicos” (LOBO, 2012, p. 96).

Como ja afirmado, ndo obstante a personalidade seja um atributo proprio da condi¢édo
humana, o direito a concede a certas organizagdes sociais na forma de subjetividade. A pessoa
juridica pode ser concebida como reunido de pessoas ou de bens livres dotados para
determinando fim, por escritura publica ou testamento (as chamadas fundacGes), com
subjetividade e capacidade civil autbnomas e, por conseguinte, sujeito de direito distinto de
seus membros, com aptiddo propria para titularizar situacfes juridicas subjetivas
(BARBOZA, 2011, p. 326)."

Portanto, da mesma forma que a pessoa fisica, a pessoa juridica e certos entes
despersonalizados — em razdo de expressa previsdo legal (TEPEDINO, 2013, p. XXVI-
XXV — sdo dotados de subjetividade e, com isso, lhes é conferida a capacidade para ser
sujeitos de direito. Ndo obstante, parte da doutrina e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, por ndo diferenciar os dois sentidos atribuidos ao conceito de personalidade — como

qualificacdo de sujeito de direito e como valor objetivamente tutelado pelo ordenamento —,

18 Conforme Francisco Amaral, de modo geral, as teorias para definir a natureza da pessoa juridica podem ser
reunidas em dois grandes grupos, o da ficgdo e o da realidade. Pelo primeiro, parte-se do ‘pressuposto de que s6
0 homem é sujeito de direito, sendo a pessoa juridica uma criacdo do legislador, contraria a realidade, mas
imposta pelas circunstancias. [...] Constroi-se, desse modo, uma ficgdo juridica, uma situacdo que, diversa da
realidade, assim é considerada pelo ordenamento juridico; ou, de outro modo, o Estado, consciente do artificio,
utiliza-o e justifica-o em fungdo de razdes de politica juridica’. Ja pelo segundo grupo, as pessoas juridicas sdo
uma realidade. Na vertente da realidade técnica, a concepgdo da ‘pessoa juridica resulta de um processo técnico,
a personificacdo, pelo qual a ordem juridica, atribui personalidade a grupos em que a lei reconhece vontade e
objetivos proprios. As pessoas juridicas sdo uma realidade, ndo ficcdo, embora produto da ordem juridica” (Op.
cit., p. 276-279).

19 Cf., neste sentido, FAGUNDES, Henrique. A capacidade de ser parte e os entes despersonalizados. In: Revista
de Direito Renovar, vol. 34, jan./abr., 2006, p. 59-114.



acabam por estender a protecdo dos chamados direitos da personalidade® as pessoas juridicas,
admitindo o seu ressarcimento por danos morais.?

Como destaca Gustavo Tepedino (2013, p. XXVI-XXVII), apesar da importancia
pratica da solucdo pretoriana, por permitir que se assegure o0 ressarcimento em hipdteses de
dificil configuracéo e liquidagdo de danos, “é de se conjugar perigosa a associacao da l6gica
empresarial, informada pelos valores préprios das relacfes juridicas patrimoniais, a tutela da
pessoa humana, que preside as relagdes juridicas existenciais”.

Decerto, deve ser ressaltado que a capacidade de direito das pessoas juridicas €
voltada para as situagdes juridicas subjetivas patrimoniais. Essa tendéncia, de sua extensao
para abranger as situages juridicas subjetivas existenciais, como lembram Denis Franco Silva
e Maria Cristina de Cicco (2011, p. 133-135), é equivocada e arriscada. E equivocada porque
as pessoas juridicas materializam-se unicamente como complexos de administracdo de
interesses patrimoniais, sendo que qualquer dano por elas suportado ndo possuira natureza

diversa. Ainda, € arriscada na medida em que tal extenséo da capacidade de direito a pessoas

A personalidade, como valor fundado na cléusula geral de tutela da pessoa humana, ndo pode ser protegida
somente com base em direitos subjetivos, categoria elaborada para dar conta de relagBes juridicas patrimoniais.
Sobre o assunto, cabe registrar importante critica de Pietro Perlingieri, que defende que “[...] devem ser
superadas as discussdes dogmaticas sobre a categoria do direito (ou dos direitos) da personalidade. Nestas
discussdes controvertia-se principalmente sobre a possibilidade de assimilar & personalidade & categoria (em
aparéncia ‘geral’, portanto, vista — sem razdo — como ‘universal”) do direito subjetivo, como tinha sido elaborado
na tradicdo patrimonialisitca. [...] A esta categoria ndo se pode aplicar o direito subjetivo elaborado sobre a
categoria do ‘ter’. Na categoria do ‘ser’ ndo existe a dualidade entre sujeito € o objeto, porque ambos
representam o ser, e a titularidade ¢é institucional, organica” (Perfis de direito civil. 3. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 155). Em igual sentido, v. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento
civil-constitucional brasileiro. In: Temas de Direito Civil, t. I., 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 38-39.
Em posigdo diversa, Adriano de Cupis afirma que “[...] todos os direitos, na medida em que destinados a dar
contetido a personalidade, poderiam chamar-se ‘direitos da personalidade’. No entanto, na linguagem juridica,
esta designacdo é reservada aos direitos subjetivos, cuja funcgdo, relativamente a personalidade, é especial,
constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu conteudo” (Op. cit., p. 23).

2! Samula n. 227 do STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”. Contudo, ao contrario da regra geralmente
aplicada pela jurisprudéncia para a pessoa natural (quando o dano é considerado in re ipsa), a pessoa juridica
tem que comprovar o dano moral sofrido para receber a indenizagdo: “[...] 1. O dano moral reflexo, indireto ou
por ricochete é aquele que, originado necessariamente do ato causador de prejuizo a uma pessoa, venha a atingir,
de forma mediata, o direito personalissimo de terceiro que mantenha com o lesado um vinculo direto.
Precedentes. 2. A Simula 227 do STJ preconiza que a pessoa juridica re(ine potencialidade para experimentar
dano moral, podendo, assim, pleitear a devida compensacdo quando for atingida em sua honra objetiva. [...] 4. O
abalo de crédito desponta como afronta a direito personalissimo - a honradez e o prestigio moral e social da
pessoa em determinado meio - transcendendo, portanto, o mero conceito econdémico de crédito. [...] 7. Nao
obstante, no que tange ao dano moral indireto, tal presuncdo ndo é aplicavel, uma vez que o evento danoso
direcionou-se a outrem, causando a este um prejuizo direto e presumivel. A pessoa juridica foi alcangada
acidentalmente, de modo que é mister a prova do prejuizo a sua honra objetiva, 0 que ndo ocorreu no caso em
julgamento, conforme consignado no acérddo recorrido, mormente porque a ciéncia acerca da negacdo do
empréstimo ficou adstrita aos funcionarios do banco. 8. Recurso especial ndo provido. (REsp. 1022522/RS, Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, 4* Turma, julg. 25 jun. 2013, pub. 01 ago. 2013)”.



juridicas tende a fazer com que sua protecdo se iguale ou supere aquela concedida as pessoas
naturais, cujo fundamento é diverso, qual seja a dignidade da pessoa humana.??

Portanto, “dUvidas ndo restam de que 0 proprio substrato ontoldgico das pessoas
juridicas atua como fator de delimitacdo de sua capacidade, diferenciando-a daquela
reconhecida as pessoas naturais, seja por restringi-la ou por incrementa-la com direitos ndo
atinentes ao homem” (EBERLE, 2006, p. 112)?®. N&o se pode confundir a capacidade juridica
concedida aos entes criados pelo préprio direito, com a protecao da pessoa humana em razao
de sua dignidade, fundamento da Republica, consagrado na Constituicdo em seu art. 1°, Il
(TEPEDINO, 2013, p. XXVI111).%

4. Capacidade juridica

Conforme ja mencionado, a capacidade juridica ndo se confunde com a personalidade,
no sentido de subjetividade. Trata-se de critério quantitativo que se opde ao critério
qualitativo da subjetividade. Com isso se quer dizer que, enquanto para ter subjetividade basta
ser (ter a qualidade de) sujeito de direito, isto &, ser pessoa®, a capacidade traduz-se num
quantum, que é variavel a depender do caso concreto.?

Nesse sentido, afirma-se que a capacidade é a intensidade do conteudo da
personalidade e, por isso, € definida comumente como a medida da subjetividade
(TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES, 2008, p. 5). Conforme Francisco Amaral

22 Conforme lembra Pietro Perlingieri, “[...] é possivel remover o equivoco sobre a extensio dos direitos da
pessoa humana as pessoas juridicas. Se a tutela da pessoa humana afunda suas raizes no principio geral presente
no art. 2 Const. e qualquer aspecto ou interesse concernente a pessoa € tutelado na medida em que sejam
essenciais para seu pleno desenvolvimento, também é verdade que qualquer interesse, referido as pessoas
juridicas, ndo apenas assume diferentes significados, mas recebe também uma tutela que encontra fundamento
diverso” (O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 772). O dispositivo mencionado é da Constituicdo
Italiana.

2% Apesar de adotar posicdo diversa da preconizada no presente trabalho, destaca Adriano de Cupis que “os bens
objetos do direito da personalidade satisfazem necessidades de ordem fisica ou moral, nem todas subsistentes
para as pessoas juridicas. O principio de que a personalidade respeita a estas Ultimas, na medida em que respeita
as pessoas fisicas, encontra uma limitacdo na esséncia mesma das pessoas juridicas, cujo substrato natural difere
profundamente do das pessoa fisicas. No entanto, esta limitagdo ndo chega para restringir a capacidade das
pessoas juridicas a esfera puramente patrimonial, segundo uma tendéncia propria dos defensores da teoria da
ficcdo; mas tem apesar de tudo um valor proprio, do qual, considerado nos seus justos termos, ndo pode
prescindir-se” (Op. cit., p. 33).

24 Segundo Gustavo Tepedino, “[...] a fundamentacao constitucional dos direitos da personalidade, no ambito
dos direitos humanos, e elevagdo da pessoa humana ao valor maximo do ordenamento ndo deixam dividas sobre
a preponderancia do interesse que a ela se refere, e sobre a distinta natureza dos direitos que tém por objeto bens
que se irradiam da personalidade humana em relacdo aos direitos (em regra patrimoniais) da pessoa juridica, no
ambito da atividade econémica privada” (2013, p. XXVIII).

2> | embre-se de que a lei pode conceder a subjetividade aos seres despersonalizados.

% para Francisco Amaral, “enquanto a personalidade ¢ um valor, a capacidade ¢ a projecdo desse valor que se
traduz em um quantum. Pode-se ser mais ou menos capaz, mas nio se pode ser mais ou menos pessoa” (Op. cit.,
p. 216).



(2000, p. 216), o “ordenamento juridico reconhece a personalidade e concede a capacidade,
podendo considerar-se esta como um atributo daquela. A capacidade é entdo a manifestacdo
do poder de acdo implicito no conceito de personalidade”.

De acordo com Heloisa Helena Barboza (2011, p. 325), a capacidade & conceito
dindmico e admite graus, auséncia parcial, limitacbes e extensdes. Por sua vez, a
personalidade é conceito absoluto e de existéncia elementar: existe ou ndo. Se é pessoa e se
tem capacidade. Esta é uma consequéncia da personalidade: a personalidade é um prius e a
capacidade um posterius. Se é pessoa porque se tem personalidade, logo, deve haver um
minimo de capacidade.

Nesse sentido, posiciona-se José Carlos Moreira Alves (2004, p. 97):

Com efeito, enquanto a personalidade juridica é conceito absoluto (ela
existe, ou ndo existe), capacidade juridica é conceito relativo (pode-se ter
mais capacidade juridica, ou menos). [...] No direito romano, ha exemplos
esclarecedores dessa distingdo. Basta citar um: no tempo Justiniano, 0s
heréticos (que eram pessoas fisicas; logo, possuiam personalidade juridica)
ndo poderiam receber heranga ou legado (por conseguinte, sua capacidade
juridica era menor do que a de alguém que nao fosse herético).

A capacidade é conceito necessariamente quantitativo, que admite gradacdo. Mas, a
pessoa, como sujeito de direito, possui subjetividade e, deve ter, a0 menos, um minimo grau
de capacidade. Por conseguinte, volta-se a ideia de discernimento, que, para as pessoas
naturais, separa a capacidade da incapacidade. A gradacdo da capacidade para as pessoas
fisicas depende do grau de discernimento.

Maria Celina Bodin de Moraes (2010b, p. 191) leciona que “quem tem discernimento
é considerado plenamente capaz; quem o tem reduzido é tido por relativamente incapaz; e
aquele que ndo o tem é declarado absolutamente incapaz”. Assim, de acordo com a autora,
somente “quando temos discernimento, temos autonomia para decidir 0 que queremos”
(2010b, p. 192), vinculando as nogdes de discernimento e autonomia.

A capacidade, numa perspectiva dindmica, € o quantum — da aptiddo genérica para
titularizar situacBes juridicas subjetivas que existe em todas as pessoas — que podera ser
efetivamente exercido de forma direta num dado caso concreto. Se é pessoa, possui a
qualidade de sujeito de direito e, como consequéncia, tem capacidade juridica, mas nem todo

sujeito de direito podera exercé-la por si mesmo.



Nas pessoas juridicas e nos entes despersonalizados, a lei estabelece os contornos e
limites & sua capacidade®’. J4 para as pessoas fisicas, a gradacdo da capacidade trara a
bifurcacdo entre a capacidade de direito e a capacidade de fato conforme o nivel de
discernimento do individuo no caso concreto, sendo que qualquer limitagdo depende,
igualmente, de previsdo legal. Na esteira do ensinamento de Maria Celina Bodin de Moraes,
quanto maior o discernimento, maior a capacidade e, como consequéncia, maior a liberdade
da pessoa para realizar suas escolhas de vida.

Assim, a capacidade de direito compreende 0 momento estatico e o sujeito como
portador imdvel de interesses. A capacidade de agir ou de fato expressa o aspecto dindmico,
sendo a idoneidade do sujeito para desenvolver suas atividades. Esta ultima varia de acordo
com o0s pressupostos de cada tipo de ato e podera ser limitada para atender objetivos
determinados, como o de protecdo dos menores de idade ou dos interditos (BARBOZA, 2011,
p. 326).%

5. Capacidade de fato. O regime das incapacidades: absoluta e relativa.

Uma vez presente a personalidade e a capacidade de direito, tem-se que a capacidade
de fato representa 0 poder que a pessoa natural tem de dirigir-se autonomamente na ordem
civil (EBERLE, 2006, p. 137). Segundo Carlos Alberto da Mota Pinto, a capacidade de
exercicio se traduz na idoneidade para atuar juridicamente exercendo direitos ou cumprindo
deveres por ato proprio ou mediante um representante voluntério ou legal.?

Como ja repetido & exaustdo, todas as pessoas possuem capacidade de direito. E que,
no plano do direito privado, vigora o principio da capacidade total de direito. Segundo

Pontes de Miranda (2012, pp. 247-248), ndo ha “incapacidade de direito, por motivo de

" De acordo com Francisco Amaral: “nas pessoas juridicas sio os respectivos érgdos administrativos que
exercem a capacidade de agir na forma da lei ou do estatuto, limitadas as relagdes juridicas de carater
patrimonial, pois ndo ha campo para aquelas préprias da pessoa fisica, como o direito a alimentos ou as rela¢fes
familiares” (Op. cit., p. 227).

%8 “[NJdo se nega ao individuo a qualidade para ser sujeitos de direito, dai resultando na atribui¢do generalizada
de capacidade de direito. Esta pode ser ou ndo acompanhada da capacidade de fato, ou seja, a capacidade para a
aquisicdo e para exercé-los por si mesmo. Portanto, ter plena capacidade de fato é ter aptidao para utilizar os
direitos na vida civil, exercendo-o0s por si mesmo, sem necessidade de assiténcia ou de representacdo. Dai dizer-
se que a capacidade (critério quantitativo) € a medida da personalidade, no sentido de subjetividade, ou a
qualidade de ser sujeitos de direito (critério qualitativo)” (TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES,
2008, p. 5).

2 «A capacidade de exercicio ou capacidade de agir - j& o dissemos - é a idoneidade para actuar juridicamente,
exercendo direito ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou cumprindo obrigacfes, por acto préprio e
exclusivo, ou mediante um representante voluntario ou procurador, isto é, um representante escolhido pelo
proprio representado”. MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed., Coimbra:
Coimbra, 1996, p. 214.



religido ou de pertencer a uma ordem religiosa, ou por motivo de convicgdo filosofica ou
politica; nem se admite a morte civil, fundada em regras de direito romano ou canoénico”.
Diferentemente, a capacidade de fato pode ndo estar presente em todas as pessoas, ou, ao
menos, Ndo N0 Mesmo grau.

Enquanto a capacidade de direito se refere a extensdo ou medida do universo de
situagBes juridicas subjetivas ou relagdes juridicas titularizveis por uma pessoa, a capacidade
de fato, de exercicio ou negocial, embora também um conceito quantitativo, se funda em
premissas qualitativas ligadas ao pressuposto da “racionalidade humana” do conceito de
pessoa (SILVA; CICCO, 2011, pp. 129-130).%

Para separar a capacidade de fato da juridica, leciona Caio Mario da Silva Pereira
(2005, pp. 263-264) que:

[...] a esta aptiddo oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida
civil, da-se o nome de capacidade de direito, e se distingue da capacidade
de fato, que é a aptiddo para utiliza-los e exercé-los por si mesmo. [...] Se
hoje podemos dizer que toda pessoa é dotada de capacidade de direito, é
precisamente porque o direito a todos confere, diversamente do que ocorria
na antiguidade. E se aqueles que preenchem condi¢Bes materiais de idade e
salide e etc. se dizem portadores de capacidade de fato, é também porque o
ordenamento juridico lhes reconhece a aptiddo para o exercicio pessoal dos
direitos.

Decerto, a capacidade de direito representa uma posicdo estatica do sujeito, enquanto a
capacidade de fato traduz uma atuacdo dinamica. Aguela advém da simples condicéo de ser
pessoa, detentora de subjetividade; esta depende, nas pessoas naturais, do nivel de
discernimento de cada individuo, do desenvolvimento da racionalidade humana, ou melhor,
do grau de discernimento.

Com efeito, as limitacbes a capacidade de exercicio devem ser vistas como
excepcionais, sendo necessariamente estabelecidas em lei, ndo se admitindo interpretacdo
extensiva. Atualmente, sdo admitidas as limitacdes que dizem respeito a impossibilidade de a
pessoa se autogovernar, que pode ocorrer em razdo da idade ou de algum estado que
comprometa o discernimento (BARBOZA, 2011, pp. 326-327).

Outrossim, a auséncia de capacidade de fato ndo interfere na titularidade de situacoes
juridicas subjetivas, pois a capacidade de direito, assim como a subjetividade, estardo sempre
presentes. O incapaz pode adquirir direitos e contrair obrigacdes: pode ocupar a posi¢do de

credor ou a de devedor em uma relacdo obrigacional. Contudo, para tanto, a lei prevé a

%0 Assim, para a auséncia de capacidade de fato, “o requisito ‘racionalidade auténoma’ encontra-se materializado
de forma insuficiente para que se permita a pratica pessoal de todo e qualquer ato constitutivo, modificativo ou
extintivo de relagoes juridicas ou situagdes subjetivas relevantes”.



necessidade de estar assistido ou representado, se relativa ou absolutamente incapaz,
respectivamente.®

Registre-se, ademais, que a restri¢cdo da capacidade de exercicio ndo se confunde com
a exigéncia de uma capacidade especial (ou especifica), nem com proibicdes ou
impedimentos, hipGteses em que a pessoa tem plena capacidade, mas ndo podera praticar
determinados atos ou deverd atender a alguma exigéncia legal para tanto (BARBOZA, 2011,
pp. 329-330).%

Igualmente, a capacidade de fato difere da legitimidade. Esta € a “aptiddo para a
prética de determinado ato, ou para o exercicio de certo direito, resultante ndo da qualidade da
pessoa, mas de sua posicao juridica em face de outras pessoas” (AMARAL, 2000, pp. 224-
225). Assim, enquanto que a capacidade € genérica, a legitimidade se refere a um
determinado ato em particular.®

O instituto da incapacidade foi construido para a protecdo de determinado grupo de
pessoas, seja em razdo da tenra idade ou de alguma deficiéncia psicofisica, atendendo a uma
falta de discernimento de que sejam portadores. Tendo em vista a diversidade de condicdes
pessoais dos incapazes, e a maior ou menor profundidade da reducdo do discernimento, o
Cdédigo Civil separa, de um lado, “os que sdo inaptos para a vida civil, na sua totalidade” e, de
outro, “os que sdo incapazes apenas quanto a alguns direitos ou a forma de exercicio”. Dessa
forma, conforme a extensdo da incapacidade, a lei gradua a forma de protecdo, sendo 0s

primeiros considerados absolutamente incapazes, que se sujeitam ao instituto da

I Afirma Pontes de Miranda que é preciso repelir a ideia de que a auséncia de capacidade de exercicio teria como
consequéncia a incapacidade de direito, pois ndao cabe admitir que “o representante do incapaz de obrar adquira
para esse. Quem adquire, para si, por intermédio do representante legal, [...] ¢ o proprio incapaz” (Op. cit., p.
249).

%2 Como exemplo de situagdo de capacidade especial, a autora aponta a adogdo, em que a lei exige uma idade
minima (21 anos, segundo o art. 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente - Lei n. 8.069/1990), ndo bastando
ser maior de idade (18 anos) para que possa adotar. Nesse diapasdo, lembra-se da licdo de San Tiago Dantas:
“[...] nascido o homem, a sua personalidade juridica esta completa, mas ndo devemos dizer que a sua capacidade
juridica é a mesma. [..] H& certos direitos e obrigacGes de que o homem s6 se torna capaz em certas
circunstancias, e essas limitagdes constituem modificagdes da capacidade juridica. [...] O homem que ainda nao
completou 21 anos ndo pode adotar [...]. Quer dizer, sdo limitaces que a lei vai criando ao longo da vida do
homem e que representam, ndo ha davida, restricdes a capacidade juridica, mas sdo restrigdes a capacidade
concreta” (Op. cit. p. 135-136).

%3 Como exemplo, pode-se mencionar o art. 1. 647 do Cédigo Civil, que trata da necessidade de outorga conjugal
para a pratica de determinados atos pelos conjuges. Estabelece o dispositivo que “ressalvado o disposto no art.
1.648, nenhum dos cOnjuges pode, sem autorizacdo do outro, exceto no regime da separacdo absoluta: | — alienar
ou gravar de onus real os bens iméveis; Il — pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens e direitos; Il —
prestar fianca ou aval; IV — fazer doacéo ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar
futura meacdo”. Apesar de plenamente capaz, para que o cdnjuge tenha legitimidade para praticar qualquer
desses atos, precisara de autorizacdo de seu consorte ou de suprimento judicial desta (art. 1.648). Nesse sentido,
entende o STJ no enunciado n. 332 de sua Sumula que “a fianga prestada sem autorizacdo de um dos cdnjuges
implica a ineficacia total da garantia”.



representacdo; e os segundos relativamente incapazes, que se submetem & assisténcia
(PEREIRA, 2005, pp. 272-273).%*

Assim, enfatiza a doutrina que a finalidade precipua do regime das incapacidades é a
protecdo do incapaz nas relagdes juridicas patrimoniais. Decerto, as restri¢des a capacidade de
agir, sejam absoluta ou relativa, ndo existem para alhear os incapazes, mas para integra-los ao
mundo negocial (EBERLE, 2006, p. 139). No entanto, em razdo das demandas crescentes das
pessoas por autonomia, surge o questionamento quanto a aplicacdo das normas civis que
regem a capacidade civil de modo irrestrito as relacoes existenciais (TEIXEIRA, 2008, p. 12).

Insta frisar, como se demonstrara, que a divisdo estanque entre capacidade e
incapacidade, entre capacidade de direito e de exercicio, ressente-se do impacto provocado
pelo crescimento da importancia das relacdes existenciais, que passaram a ser protegidas de
forma prioritaria pelo ordenamento juridico, com base na clausula geral de tutela da pessoa
humana (at. 1°, 111 da Constituicdo da Republica). Tal separacdo absoluta tende a ser bastante
questionada, principalmente quanto as escolhas ligadas diretamente ao exercicio da

autonomia existencial dos incapazes.®

6. (In)Capacidade e autonomia privada: liberdade e discernimento

A liberdade é essencial ao ser humano como condicéo para uma vida digna. Conforme
autorizada doutrina, “liberdade significa, cada vez mais, poder realizar, sem interferéncias, de
qualquer género, as proprias escolhas individuais — mais: o proprio projeto de vida,
exercendo-o como melhor convier” (BODIN DE MORAES, 2010a, p. 108). Judith Martins-
Costa (2009, p. 9) afirma que

[...] o homem modela a si mesmo com liberdade e nisto esté a sua dignidade.
A surpreendente correlagdo entre ser humano e autonomia, e entre essa e
uma nova espécie de dignidade, (...) ndo mais uma dignidade do que se tem,

34 «“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I — os menores de 16
(dezesseis) anos; Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos; Il — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”; e, “Art.
4° Sdo incapazes, relativamente, a certos atos, ou a maneira de os exercer: | — os maiores de 16 (dezesseis) e
menores de 18 (dezoito) anos; Il — os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e 0s que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzida; 111 — os excepcionais, sem desenvolvimento completo; IV — os prodigos”, do
Cadigo Civil.

®Nesse sentido, ¢ o enunciado no. 138 da III Jornada de Direito Civil do CJF: “a vontade dos absolutamente
incapazes, na hipétese do inciso | do art. 30, é juridicamente relevante na concretizagdo de situacdes existenciais
a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto”. Por sua vez, como enfatiza a
doutrina, a finalidade precipua do regime das incapacidades é a protecdo do incapaz nas relagcdes juridicas
patrimoniais. Segundo EBERLE, Simone. Op. cit. p. 139, “as restri¢des a capacidade de agir ndo existem para
alhear os incapazes, mas para integra-los ao mundo negocial”.



mas do que se é como espécie no reino da natureza. (...) Dai que a dignidade
— conotada ao ser humano, ndo ao status por ele ocupado na ordem social —
valer4 singularidade e autonomia.*

Segundo Luis Roberto Barroso, a dignidade como autonomia envolve a capacidade de
autodeterminacdo, sendo o direito de decidir os rumos da propria vida e de desenvolver
liviemente a propria personalidade. E o poder de realizar escolhas morais relevantes,
assumindo a responsabilidade pelas decisdes tomadas. Por trds da concep¢do de autonomia
estd um sujeito moral capaz de se autodeterminar, tracar planos de vida e realiza-los. Com
efeito, as “decisdes sobre a propria vida de uma pessoa, escolhas existenciais sobre religido,
casamento, ocupacdes e outras opcdes personalissimas que ndo violem direitos de terceiros
ndo podem ser subtraidas do individuo, sob pena de se violar sua dignidade” (BARROSO;
MARTEL, 2010, pp. 191-192).%

Por sua vez, a autonomia privada®® encontra-se entrelacada com a capacidade juridica.
Como visto, aos individuos, as vezes, faltam requisitos materiais para dirigirem-se com
liberdade no mundo civil. Embora a ordem juridica ndo negue, a capacidade de gozo ou de
aquisicdo, recusa-lhes a autodeterminacdo, interdizendo o exercicio dos direitos, de modo
pessoal e direto, todavia condicionando a intervencdo de uma outra pessoa, que 0s representa
ou assiste. A ocorréncia de tais deficiéncias importa em incapacidade (PEREIRA, 2005, pp.
264-265).

Como leciona San Tiago Dantas (2001, pp. 136-137), a incapacidade é suprida a
“colocando ao lado do incapaz alguém que decida por ele ou, entdo, decida em colaboracao
com ele”. Desse modo, ao lado do absoluta ou relativamente incapaz, existe sempre alguém
que O represente ou assista, respectivamente, suprindo a sua incapacidade, mas isso, sem
duvida, significa uma brutal restricdo a autonomia do incapaz.

Consoante Gustavo Tepedino, a autonomia privada foi qualitativamente alterada na
atual ordem constitucional. A nog¢do, como concebida na visdo patrimonialista e individualista
do século XIX, d& lugar a autonomia privada alterada substancialmente nos aspectos
subjetivo, objetivo e formal.

% A autora baseia-se nos estudos de Pico della Mirandolla.

%7 Os autores baseiam-se nas licdes de Ronald Dworkin.

%segundo Pietro Perlingieri, a autonomia privada pode ser considerada, no ponto de partida, como “o poder,
reconhecido ou concedido por ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar ‘vicissitudes
juridicas’ como consequéncias de comportamentos — em qualquer medida — livremente adotados”. E a “liberdade
de regular por si as proprias agdes ou, mais precisamente, de permitir a todos os individuos envolvidos em um
comportamento comum de determinar as regras mediante um pacto consensual”. No entanto, como se vera, “essa
concepcao esta radicalmente alterada na hierarquia constitucional dos valores, onde a liberdade néo se identifica
com a iniciativa econdmica: liberdade da pessoa, e a responsabilidade conseguinte, ultrapassa e subordina a
inciativa econdmica a si propria” (Op. cit., p. 335-336).



Quanto ao primeiro aspecto, assiste-se “a passagem do sujeito abstrato a pessoa
concretamente considerada” (TEPEDINO, 2009, p. 14). O ordenamento, que a partir da
Revolucdo Francesa — em razdo do principio da igualdade formal —, passou a assegurar a toda
pessoa tratamento isondmico perante a lei, volta sua atencdo no direito contemporaneo para as
diferencas que a inferiorizam, tornando-a vulnerdvel, visando alcancar a igualdade
substancial. “Dai voltar-se a ordem juridica para a investigacdo das singularidades da pessoa
humana” (TEPEDINO, 2009, p. 15).

No que se refere ao segundo aspecto, a mudanca no objeto da autonomia privada
“revela-se no sentido de que novos interesses existenciais se sobrepdem aos interesses
patrimoniais que caracterizavam os bens juridicos no passado” (TEPEDINO, 2009, p. 15). Por
fim, a forma dos atos juridicos passa a exercer papel de limitacdo da autonomia privada em
favor de interesses socialmente relevantes e da protecdo de pessoas em situacdo de
vulnerabilidade (TEPEDINO, 2009, p. 15).

Assim, como toda pessoa natural, por ser sujeito de direito, possui subjetividade e, em
consequéncia, capacidade, esta ultima é variavel, dependendo, na sua perspectiva dinamica,
do nivel de discernimento de cada individuo. Conforme Maria Celina Bodin de Moraes
(2010b, p. 191):

[...] para que o sujeito possa exercer pessoalmente a sua liberdade, isto é,
gozar em primeira pessoa da liberdade que o ordenamento juridico lhe
concede, o Cadigo Civil estabelece alguns requisitos, sem 0s quais ocorre a
condicdo dita incapacidade. (...) O ordenamento considera como o divisor de
aguas, a linha que separa a capacidade da incapacidade: a nogdo de
discernimento.

Apesar de inegavelmente ligadas, a autonomia privada ndo se esgota na capacidade
civil, questdo que causa perplexidade no que diz respeito aos atos praticados por incapazes.
Como observa Heloisa Helena Barboza (2008, p. 417), “ndo h4a como negar aos que tém a sua
capacidade civil restringida, evidentemente nos limites do razoavel, o poder de decisdo com
relacio a determinados atos do cotidiano e mesmo da vida civil”.*

Mais do que isso, a autonomia privada, como ja explicado, mudou. Na legalidade

constitucional, a nogdo de autonomia privada sofreu uma profunda transformacédo conforme

% Conforme lembra Ana Carolina Brochado Teixeira, com base em Giorgio Stella Richter, “ndo se pode ignorar
gue mesmo 0s incapazes ndo estdo totalmente excluidos da prética de atividades de contetdo patrimonial, tais
€Omo 0s atos necessarios a vida cotidiana, chamados de relagdes contratuais de fato. A controvérsia é acentuada
em razdo de uma visdo monolitica da capacidade de agir, pressuposto necessario de qualquer ato a ser realizado.
[...] Se um dado comportamento é valorizado como tal e independentemente da consciéncia que 0 sujeito possa
ter, valoriza-se o autoregulamento de interesses, ndo tendo relevancia para a sua validade a capacidade de fato do
sujeito que praticou o ato” (TEIXEIRA, 2008, p. 7 [nota 12]).



sua incidéncia ocorra no ambito de uma relacdo patrimonial ou de uma relacdo existencial®’.
Isso porque o legislador democratico entendeu que a vida, para ser digna (art. 1° Ill da
Constituicao da Republica), precisa, intrinsecamente, da maior liberdade possivel nas relagdes
ndo patrimoniais (BODIN DE MORAES, 2010b, p. 190).*

A liberdade das criangas e adolescentes € garantida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), nos arts. 15, 16, 17 e 142, paragrafo (nico*?, em que se prevé que o
poder familiar deve ser exercido com respeito a intrinseca autonomia individual, como
pessoas humanas em desenvolvimento e que gozam de prioridade absoluta na defesa de seus
direitos fundamentais, consoante determina o legislador constituinte no art. 227. Conforme
sua peculiar “capacidade de discernimento”, devem ser respeitadas as escolhas de vida das
criancas e adolescentes, mesmo que contrarias s proprias percepcdes individuais dos pais®.

Igual raciocinio se aplica aos portadores de deficiéncia no desenvolvimento mental®*.

Atualmente, a tutela das pessoas com deficiéncia exige a observancia da Convencéo sobre os

0 Segundo Pietro Perlingieri, “a tentativa de individuar o fundamento da autonomia na garantia constitucional da
inciativa econdmica privada (art. 41 Const.) é parcial: a autonomia negocial ndo se identifica e nem se exaure
com os atos de empresa. N&o se pode deixar de colocar em relagdo a negociacdo que tem por objeto situagdes
subjetivas ndo patrimoniais — de natureza pessoal e existencial — com o principio geral de tutela da pessoa
humana (art. 2° Const.). Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados em funcéo dos valores
e interesses a realizar. [...] A constatagdo do diverso fundamento (constitucional ou comunitario) da autonomia
negocial ¢ de maxima importancia, ainda que ndo seja reconhecida adequadamente pela doutrina em seu
significado pleno: um fundamento diverso corresponde uma colocacdo diferente na hierarquia de valores.
Quando a autonomia (o poder de por regras) atinge fortemente o valor da pessoa humana, a consideracdo do
ordenamento ndo pode ser abstrata, ndo pode ser formalisticamente igualar a manifestacdo de liberdade que toca
profundamente a identidade do individuo e a liberdade de perseguir o maior lucro possivel” (PERLINGIERI,
2008, p. 347-349). Os dispositivos mencionados séo da Constituicdo Italiana.

*1'E prossegue a autora: “no que tange as situagdes pessoais, como aquelas que se referem & vida privada do
sujeitos — como, por exemplo, a liberdade de crenca, de associagdo, de profissdo, de pensamento —, considera-se
haver uma ‘protecdo constitucional reforcada, porque, sob o prisma da Constitui¢do, estes direitos s&o
indispensaveis para a vida humana com dignidade’. Significa dizer que as agdoes humanas que envolvem escolhas
de carater existencial sdo protegidas de modo mais intenso pela ordem constitucional. O mesmo néo se da com
as situacOes privadas patrimoniais, mais sujeitos a intervencdo por parte do Estado. Tais situacGes, em virtude de
fatores socioecondmicos considerados pelo constituinte, devem desempenhar, além da func¢do individual,
também uma fung¢ao social”.

*2Art. 15: “a crianca e o adolescente tém direito & liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeito de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e
nas leis”; art. 16: “o direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: I — ir, vir e estar nos logadouros
publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restrigdes legais; Il — opindo e expressao; Il — crenga e culto
religioso; IV — brincar, praticar esportes e divertir-se; V — paticipar da vida familiar e comunitéaria, sem
discriminacéo; VI — participar da vida politica, na forma da lei; VIl — buscar refigio, auxilio e orientagdo”; art.
17: “¢ dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-0s a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”; e art. 142, paragrafo Unico: “a autoridade
judiciaria dara curador especial a crianga ou adolescente, sempre que os interesses destes colidirem com os de
seus pais ou responsavel, ou quando carecer de representacdo ou assisténcia legal ainda que eventual”, todos do
ECA.

*3Sob o0 ponto, fundamental a leitura de MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica. In: Na
medida da pessoa humana: estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, passim.

* Defende Rafael Garcia Rodrigues que “[...] ¢ inadmissivel que o menor, o deficiente mental, o enfermo,
tenham desprezadas suas manifestacfes de vontade acerca de questdes que tocam ao seu desenvolvimento
humano. Apesar de o sistema propugnar que o melhor interesse de tais individuos seria preservado delegando o



Direitos das Pessoas com Deficiéncia® e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
lorque, e incorporado ao ordenamento brasileiro por meio do Decreto n. 6.949, de 25 de
agosto de 2009, que impde que se conquiste e conserve “0 maximo de autonomia e plena
capacidade fisica, mental, social e profissional, bem como plena inclusdo e participacdo em
todos os aspectos da vida” (art. 26.1). A luz da propria principiologia encartada na referida
Convencdo, imp0e-se que se promova a autonomia das pessoas legalmente incapazes em
razdo de deficiéncia que tenha reduzido o seu discernimento, sobretudo no que concerne aos
seus direitos fundamentais.

Sobre a necessidade de revisitacdo da estanque divisdo entre pessoas capazes e
incapazes, sobretudo no exercicio das situa¢fes de cunho existencial, Pietro Perlingieri (2008,
pp. 1003-1004) leciona que

[...] a contraposicdo entre capacidade e incapacidade de fato e incapacidade
de entender e de querer, principalmente nas relacbes ndo patrimoniais, ndo
corresponde a realidade. As capacidades de entender e de querer, de
discernir, sdo expressdes da gradual evolugdo da pessoa que, enquanto titular
de direitos fundamentais, por defini¢do ndo transferiveis a terceiros, deve ser
colocada na condicdo de exercé-los paralelamente a sua efetiva idoneidade,
ndo se justificando a presenca de obstaculos de direito ou de fato que
impecam o seu exercicio: o gradual processo de maturagdo do menor leva a
programatica inseparabilidade entre titularidade e exercicio nas situagoes
existenciais a uma progressiva realizac4o.*

Ressalte-se, a propo6sito, que os ensinamentos de Pietro Perlingieri sdo inteiramente
aplicaveis a realidade brasileira a partir da ordem constitucional inaugurada em 1988. Com
efeito, incorporou-se no ordenamento brasileiro a doutrina da protecdo integral da crianca e
do adolescente*’, instrumentalizando a especial protecdo devida a essas pessoas de acordo
com seu peculiar grau de discernimento, como natural e necessario desdobramento da

clausula geral de tutela da pessoa humana.

pode de escolha a um representante, tal medida implicaria em violagdo do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, 111 da Constituicio Federal), de sua liberdade e intimidade” (Op. cit., p. 13-14).

* Nos termos da referida Convencio: “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas”
(Artigo 1).

“® Em igual sentido, cf. TEPEDINO, Gustavo. A tutela constitucional da crianca e do adolescente: projecdes
civis e estatutarias. In: Temas de Direito Civil, t. I1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 203-204 e 211-215.

*"Art. 227, caput da Constitui¢do da Republica: “¢ dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, “a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligenciar, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo”.



Assim, torna-se imperiosa a reconfiguracdo do sujeito de direito, afastando-se de sua
versdo abstrata para valorar-se a pessoa humana concreta, inserida em determinada relacdo
juridica (TEIXEIRA, 2008, p. 16). Consoante Heloisa Helena Barboza (2008, p. 422), “os até
entdo silenciosos passaram a ter reconhecido seu direito de manifestacdo, expressando
autonomia condizente com seu desenvolvimento”, o que, apesar de ndo autorizar, por si s@, a
concessdo da capacidade civil plena, ndo pode ser desprezado em nome do principio da

dignidade da pessoa humana.*®*°

7. Consideracoes finais

Conforme visto, a capacidade juridica se traduz na aptiddo genérica para titularizar
situacBes juridicas subjetivas na ordem civil. Nocdo esta que ndo se confunde com a
personalidade — como valor objetivamente protegido pela clausula geral de tutela da pessoa
humana — e nem com a subjetividade, qualidade de ser sujeito de direito atribuida pelo
ordenamento a todas as pessoas, fisicas e juridicas, para que possam figurar como sujeito de
relacOes juridicas, como também a alguns entes despersonalizados nos termos da lei.

Como conceito quantitativo, a capacidade é variavel no caso concreto, conforme a
natural gradacdo de discernimento da pessoa humana. No dizer de Maria Celina Bodin de
Moraes (2010b, p. 192), “ter discernimento é ter capacidade de entender e de querer. Se o
individuo for dotado desta capacidade, dela decorrem a autodeterminacédo e a imputabilidade

(isto, é a responsabilidade)”.

8 A autora arremata posteriormente: “o que se percebe em todas as situagdes envolvendo pessoas vulneraveis,
capazes ou incapazes juridicamente, ndo obstante a legislacdo ja editada para a sua protecdo, € o
desconhecimento, quando ndo o comprometimento de sua autonomia que, mesmo reduzida por forca do estado
de vulneragdo em que se encontram, ndo deve ser preterida em determinadas situacfes. Na verdade deve ser
protegida, quando ndo encorajada” (p. 423).

**Nesse sentido, parte da doutrina alude & capacidade para consentir, “como terceira esfera do género
‘capacidade’, atuando como um circulo distinto da capacidade de direito, ou de gozo, e da capacidade negocial
ou de exercicio”. Trata-se de nog¢do originaria do Direito Médico, servindo para delimitar o limite “entre as
intervencdes médicas praticadas em vista de um ato de autodeterminagdo do paciente e aquelas praticadas com a
assisténcia ou mediante representacdo do legalmente responsavel pelo paciente. [...] Na construgdo dessa ideia
esta a consideragdo de o consentimento esclarecido do paciente ser o ponto apto a marcar a legitimacdo e o
limite da intervencdo médica. [...] Com base na nocdo de capacidade para consentir, pode ser requerido um
procedimento especial para a validacdo do consentimento de pessoa incapaz (por exemplo, um menor de idade)
[...]- Assim sendo, diante de um pedido de suprimento da incapacidade para consentir nos casos de intervencédo
médica em bem da personalidade, a autoridade deciséria deve, antes, determinar se o paciente é ou nao
concretamente capaz de discernimento para o ato especificamente em causa. O dado empirico, determinado e
especifico, serd o ponto de partida do processo de singularizagdo da capacidade para consentir relativamente ao
ato atinente a salde. Essa é a razdo pela qual, inclusive menores — desde que possam, em algum grau,
compreender, avaliar, se autodeterminar e expressar sua vontade — sdo nao apenas destinatarios da informagéo
sobre o ato interventivo em sua salde, mas, como hoje é internacionalmente reconhecido, capazes de decisdo
sobre aquele ato” (MIRANDA, Pontes de. Op. cit. p. 251-252, nota da atualizagdo de Judith Martins-Costa).



Assim, a pessoa natural podera ter capacidade de direito, mas ser absoluta ou
relativamente incapaz, faltando a capacidade de fato para praticar pessoalmente os atos da
vida civil sem representacdo ou assisténcia, respectivamente. A capacidade juridica é a
posicao estatica do sujeito, enquanto a capacidade de fato traduz uma atuacao dinamica.

Contudo, como também visto, nem sempre a capacidade de exercicio autbnomo dos
direitos deve ser restringida com a mesma intensidade. Com efeito, o0 excesso de protecdo do
ordenamento para com pessoas em situacdo de vulnerabilidade (como os incapazes) pode
redundar numa verdadeira supressdo de sua subjetividade, na medida em que decisdes sobre o
desenvolvimento da personalidade — e, portanto, de relevancia existencial — fiqguem a cargo de
terceiros (RODRIGUES, 2013, p. 13-14).*°

No caso das criancas e adolescentes, quanto a sua capacidade para exercicio pessoal e
direto de direitos, mais intensa serd a atuacdo dos pais quanto maior for a falta de
discernimento. “Na medida em que, gradualmente, no curso do processo educacional, 0s
filhos adquirem aptiddo para valorar e tomar decisoes, a ingeréncia dos pais deve diminuir, de
modo a incentivar o exercicio autbnomo de escolhas existenciais” (TEPEDINO, 2009, p.
212).

E bem verdade que, mesmo pessoas plenamente capazes, por razdes protetivas de sua
vulnerabilidade, podem ter sua autonomia tolhida pelo ordenamento. Volta-se aos casos
narrados no inicio do texto.

Jovem atriz teve sua liberdade de expresséo restringida pela Justica do Estado de Sao
Paulo, que proibiu sua nudez parcial e a simulacdo de ato sexual em peca de teatro. Ressalte-
se que, apesar de plenamente capaz pela emancipacdo, como ela era menor de idade,
entendeu-se pela prevaléncia de norma protetiva do ECA, restringindo-se a autonomia de
Malu.

Nesse caso, € bastante questionavel tamanha restri¢cdo a sua liberdade, em matéria de
contetido existencial tutelada constitucionalmente, que é a livre manifestacéo artistica®. N&o
se trata de negativa de aplicacdo do ECA em razdo da pura e simples emancipacao da atriz

que a tornou plenamente capaz.

**Em igual sentido, no que tange ao regime da incapacidade, Gustavo Tepedino entende que “a disciplina ali
prevista por sua ratio voltada para a protecdo do patriménio do incapaz, mostra-se consentanea, tdo-somente,
com as situagdes juridicas patrimoniais. No que tange as situacdes juridicas existenciais, ha incompatibilidade
funcional na sua aplicagdo. Isto porque a vontade do incapaz — assim considerado seja em razdo da idade, seja
em razdo do desenvolvimento psiquica — deve ser preservado, 0 mé&ximo possivel, no exercicio de seus
interesses, na medida em que se descortina seu discernimento: minguém melhor do que ele podera proteger, em
certas circunstancias intimas a sua personalidade” (Op. cit., 2009, pp. 203-204).

L Art. 5° (omissis), IV — “¢ livre manifestacio do pensamento, sendo vedado o anonimato” e art. 220, § 2° “6
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica”, ambos da Constitui¢ao da Republica.



A autonomia privada, hoje esvaziada de sua carga puramente patrimonialista, ndo é
um valor em si, sendo certo que a liberdade no que diz respeito aos aspectos existenciais, no
tocante as escolhas que dizem respeito a propria construcdo da identidade da pessoa, deve ser
protegida de forma prioritaria. Fala-se na “presuncdo da maxima expansao das liberdades
constitucionais”, regra que leva a que se adote uma interpretacdo extensiva das normas
atributivas de liberdade e, correlativamente, restritivas das normas que a limitam (BODIN DE
MORAES, 2010b, pp. 189-190).

Se, no primeiro caso narrado, impera certa polémica, a decisdo inicial no segundo
exemplo é teratoldgica. Jovem casal de surdos-mudos foi impedido de se casar no Peru por
ndo poder dizer sim perante autoridade. E de se lembrar que, no Codigo Civil de 1916,
surdos-mudos eram considerados absolutamente incapazes por expressa norma legal.>?

Contudo, tal norma ndo poderia ser considerada como recepcionada pela ordem
constitucional de 1988, que possui como razdo fundante o principio da dignidade da pessoa
humana. Se 0s nubentes ndo tinham como, por circunstancia que Ihes era peculiar, dizer sim,
a decisdo de casamento poderia ser manifestada de diversas outras formas, inclusive pela
linguagem propria dos surdos-mudos. Nada justifica tamanha restri¢cdo de sua liberdade em
matéria cuja escolha é essencialmente existencial.

Indispensével, portanto, que a capacidade traduzida como liberdade de atuar na vida
civil amplie-se para abarcar os atos de autonomia existencial, impondo a revisitagdo do
regime de (in)capacidade, de modo a incluir socialmente as pessoas juridicamente incapazes,
que, ndo raras vezes, sdo excluidos do universo juridico e da vida social. Desse modo, a
liberdade é um componente indispensavel em um Estado Democrético de Direito, sobretudo
se relacionada ao exercicio da autonomia das pessoas humanas em questdes afetas a uma

existéncia digna.
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